
















A Consideration of Legislation concerning
Teachers- Freedom of Education
in Elementary and Secondary Schools
-Including Verification of Trial CAses concerning the Raising




In Japan, the conflict over the initiative of education has been intense from after the war
until the present time. The core of the conflict is the degree of freedom of education by
teachers. Reccnthy legislation was enacted to obligatie Schools to raise the national flag
and to sing the national anthem at ceremonies. A teacher, who was punished administrative-
ly for violating this duty by not cooperating, is fighting it. This paper traces past conflicts
over education, and examines the legality of this trial.
キーワード:教員の教育の自由、論争の背景、教育行政、国歌斉唱、行政訴訟
Keywords : Teachers' freedom of education, Context of the conflict, Educational Administration,













































































































































































ll)宗像誠也「教育行政権と国民の価値観」 (「国民教育研究所論稿2」所収) 1960年、 22頁。






























13)有倉遺書「憲法と教育」 (永井憲一編「教育権　文献選集・ El本国憲法8」所収)三省堂1977年、 67-68頁。
14)永井憲- ・前掲書「憲法と教育基本権(新版)」 62頁,同趣旨の見解として、山崎莫秀「日本国憲法第23条」 (「コンメンタ
ール教育法I」所収)成文童1978年、 100頁。














































































































































入』は、 『憲法26条、 13条の規定上からも許されないと解することができる』として、憲法26条、 13条が教育の自由の根拠
になりうることを認めて.いる」O中村睦男・前掲書「憲法30講(新版)」 142頁。
34)同旨の見解として、伊藤公一「教育法の研究」法律文化社1981年、 184見　同「教育権論争の回顧と展望」 (比較憲法学研








































































43) Isac.L.Kandel, Comparative Education, 1933, p.p.207-348.以外にもキヤンデルは、 The Era in Education (「教育における新時代」
1929年初版、 1954年改版)の第6章のThe Administration and Organization of Educationのなかでもinterna、 externa (内的事項)
の問題を論議している。


































て、 「監督庁は、当分の間、これを文部大臣とする」と規定し、同法施行規則25条、 54条の2、 57
条の2は、小学・中学・高等学校の「教育課程については、この節(章)に定めるもののほか、教
育課程の基準として文部科学大臣が別に公示する小学校(中学校・高等学校)学習指導要領による
ものとする」と規定しており、学習指導要領の法的な根拠が論証され法的効力が認められている。
この学習指導要領第4章第3の3には、 「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、
国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう指導するものとする」と明記されている。それゆえ、
学校における式典などでの国旗掲揚・国歌斉唱は、学習指導要領の条項に基づいて実施されており、
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学校教育法28条・ 40条・ 50条における公的な職務に従事する教員としては遵法の義務があり従わな
い場合には、懲戒処分の対象になる。
この点、被告の東京都が敗訴した国歌斉唱義務不存在確認等請求事件一審判決49)においても「学
習指導要領は、原則として法規としての性質を有するものと解するのが相当である」とその法規性
を是認している。それは、この判決が、上述の旭川学力テスト最高裁大法廷判決、伝習館事件の最
高裁判決の「学習指導要領の個別の条項が、上記大病的基準を逸脱し、内容的にも教職員に対し一
方的な一定の理論や観念を生徒に教え込,tpことを強制するようなものである場合には、教育基本法
10条1項所定の不当な支配に該当するものとして、法規としての性質を否定するのが相当である」
という制約の部分を、学習指導要領の国旗掲揚・国歌斉唱条項にあてはめると、入学式や卒業式に
おいて国旗掲揚・国歌斉唱を「するように指導するものとする」とだけ規定しており、どのように
教育するかまで定めていない。それに「具体的方法等については、各学校の判断に委ねており、そ
の内容が一義的なものになっているということはできない」ので、国旗掲揚・国歌斉唱条項に「法
的効力が有すると解するのが相当である」という。さらに、同条項は「教育の自主性尊重」や「教
育における機会均等」といった「大綱的基準を定め」ており、 「教職員に対し一方的な-走の理論
や理念を生徒に教え込むことを強制しないとの解釈の下で認められるものである」としており、そ
の意味でも同条項が大綱的基準において適法性を有するという判示をする。
ただ、同判決は、 「同条項から、原告ら教職員が入学式、卒業式などの国歌斉唱の際に国旗に向
かって起立し、国歌を斉唱する義務、ピアノ伴奏をする義務まで導き出すことは困難である」とし
て、東京都教育委員会の通達(平成15年10月23日)が教育基本法10粂1項の「不当な支配」に該当
し、また憲法19条の面からも問題があって違憲・違法とするのである。
この判決はいわば、学習指導要領の法的効力をまずは、 「合憲限定解釈で認め」て、 「教育の自主
性の余地のない細目的規制の職務命令による実施には合憲適法化の余地」を認めなかったといえ
る50)。本件判決は、旭川学力テスト最高裁大法廷判決、伝習館事件の最高裁判決の判示を意図的に
原告の主張に合わせているように思える。入学式、卒業式などにおいて、国旗に向かって起立し、
国歌を斉唱する義務及びピアノ伴奏をする義務が、伝習館事件最高裁判決の「その内容においても、
教師に対し一方的な一定の理論ないしは観念を生徒に教え込むことを強制する」ことに該当するの
であろうか。
この点に関して、福岡地方裁判所戒告処分取消等請求事件判決51)は、 「普通教育においても、日
本人としての自覚を養い、国を愛する心を育てるとともに、児童、生徒が将来国際社会において尊
敬され、信頼される日本人として成長していくためには、児童、生徒に国歌に対しての正しい認識
を抱かせ、それを尊重する態度を育てることは重要なことである」とする。そのうえで、学習指導
49)東京地方裁判所平成18年9月21日　判例集未登載。
50)市川須美子rE]の丸・君が代強制と教師の良心の自由」 (季刊教育法151号所収)エイデル出版　2006年、 89頁。
51)福岡地方裁判所平成17年4月26日　判例集末登載。
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要領の各定めは「特定の見方に偏るものでない限り」 「教師の裁量を否定するものといえないこと
は明らかであり、合理的な範囲の大綱基準といえる」とするのである0
また、大阪地方裁判所枚方個人情報保護条例事件判決52)においては、学習指導要領の国旗掲揚・
国歌斉唱条項は、 「国旗及び国歌を国の象徴として相互に尊重することが国際的な儀礼であること、
日本人としての自覚を持たせ、国を愛する心を育てるためには、国旗・国歌を尊重する態度を育て
ることが重要なことであること、そのためには、入学式及び卒業式という重要な式典の際、国旗を
掲揚し、国歌を斉唱することが望ましいこと、このような国旗・国歌に対する教育は、全国的にさ
れるべきであることなどから、教育における機会均等の確保と全国的な一定の教育水準の維持とい
う目的のために」制定され「教職員に対し、国旗・国歌について一方的な一定の理論を生徒に教え
込むことを強制するものとはいえず、必要かつ合理的な大綱的基準として法的効力を持つ」と判示
した。
国歌ピアノ伴奏職務命令拒否最高裁判決53)では、学習指導要領の法的検討を行わず、 「小学校学
習指導要領(平成元年文部省告示第24号)第4章第2D (1)は、学校行事のうち儀式的行事につ
いて、 『学校生活に有意義な変化や折り目を付け、厳粛で清新な気分を味わい、新しい生活の展開
への動機付けとなるような活動を行うこと。』と定めるところ、同章第3の3は、 『入学式や卒業式
などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱するよう指導するもの
とする。』と定めている」と、憲法15条2項、同19条を中心に判示をしている。このことは、今回
の一連の国歌斉唱をめぐる職務命令拒否に関しての裁判において、学習指導要領の法規性を議論す
ることの意味を旭川学力テスト最高裁大法廷判決、伝習館事件の最高裁判決の大綱的基準という考
え以前の問題として同判決が捉えたものといえよう。
(2)国旗掲揚・国歌斉唱に関する私見
国旗・国家をめぐる皆論調査を見ると「公立の小・中・高校では、入学式や卒業式などでの『日
の丸』粁君が代』については、相の丸』 『君が代』とも『望ましい』とする考えが64%で、 『日の
丸は良いが君が代は望ましくない』 16%と併せて、 『日の丸』については肯定する意見が80%にの
ぼった。一方、 『君が代斉唱を望ましい』としたのは67%で、 『両方とも望ましくない』は12%だっ
た」54)
この世論調査からも判るように、国民の多数の人が、学校における式典において、国旗を掲揚し、
校歌斉唱を厳粛に実施してほしいと望んでいることが考えられる。当然、保護者や地域の方にも同
様の希望をする人が多数いるだろう。ただ、保護者の場合、子どもを学校に通学させていると、学
校の教員の意向に反した意見を言いにくいというジレンマが強い。また、地域の方も必要以上に学
52)大阪地方裁判所平成19年4月26日　判例集未登載。
53)最高裁判所平成19年2月27日　判例集末登載。
54)講貢新聞　平成11年4月1日。
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校の教員との乳軽を望まないこともあり、意見を述べにくい面があると考えられる.
学校現場での国旗掲揚・国歌斉唱をめぐる一部の教員の論調には、 「国旗、国歌」を一方的に悪
として考える傾向が強く、そのことを前提に議論を始めるという趣がある。たとえば、国歌ピアノ
伴奏職務命令拒否最高裁判決における原告教員は、 「『君が代』がアジア侵略で果たしてきた役割等
の正確な歴史的事実を教えず、かつ、自発性の告知等の思想・良心の自由を実質的に保障する措置
がないままに『君が代』を歌わせるという子どもの人権侵害に加担することはできない」と裁判に
おいて訴えている。国歌を式典で歌わせることが、この教員にとり、 「子どもの人権侵害に加担す
ること」になるというのである。これは、自己の主義主張と異なるものは、誤った思想として、児
童・生徒に押しつけるのは許されないという前提があるように思えてならない。
国歌ピアノ伴奏職務命令拒否最高裁判決においては、所属長である校長が、 「上告人に対して、
特定の思想を持つことを強制したり、あるいはこれを禁止したりするものではなく、特定の思想の
有無について告白することを強要するものでもなく、児童に対して一方的な思想や理念を教え込む
ことを強制するものとみることもできない」と教員の思想の自由が職務命令により侵されないこと
を認めている。
教員が自分の価値観で、これを教えると子どもの人権侵害になるから教えないなどということを
判断する権限があるのか疑問である。このことは、上述したように教員免許にそのような権限が付
与されていないのはいうまでもない。いみじくも、内野正幸教授は、特定の内容の教育を教員が押
しつけることに対して次のようにいう。最高裁学テ判決は、 「子どもの自由かつ独立の人格として
成長することを妨げるような国家的介入」による一方的な教育の強制は、 「憲法26条、 13条の規定
上からも許されない」としており、 「教員が国家の命令にもとづいて、このような教育をおこなう
場合が、とりあげられている。しかし、教育を受ける子どもの側からみると、それは、教師が自分
の判断で同じような教育をおこなう場合と大きくかわるものではない。その意味では、公教育の場
で『誤った知識や一方的な観念を子どもに植えつける』ことなどは、国家の命令にもとづく場合に
違憲になるだけでなく、そうでない場合にも違憲になることがある、と考えるべきであろう」 55)
とである。
学校での厳粛な式典を望む多くの児童・生徒や保護者がいることは上述の性論調査からも明らか
である。そうすると、一部の教員が自己の国旗・国歌に対する価値観を基にして、子どもの人権侵
害になるからと職務命令に反してまで儀式で反法令的行為をとることが許されるのであろうか。教
員が式典で起立しなかったとしたら、式典に参加している児童・生徒や保護者は、不作為による教
員の表象された思想信条を感じることになる。これではこ学習指導要領第4章第3の3に基づく、
「入学式や卒業式などにおいては、その意義を踏まえ、国旗を掲揚するとともに、国歌を斉唱する」
というEI的が達成できないことになるように思える。
55)内野正幸・前掲書「教育の権利と自由」 150頁。
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また、なにより筆者が懸念することは、特定の教員の価値観に基づく不作為を含む行動により、
学校の式典で国旗を掲揚し、厳粛に国歌を斉唱するということを見て学び国を愛する心を育み、国
際社会において尊敬され、信頼される日本人として成長しようとする児童・生徒の学習権や憲法26
条の「教育を受ける権利」を結果として奪っていることになるのではないかということである。教
育の特質性は、たしかに考えねばならない面はある。しかし、いうまでもなく、わが国は法治国家
であって、議会制民主主義において国民の総意を反映している国会で制定された法令に則って教育
が行われていく必要がある。その意味からも法令に従って、教員が適法かつ適正に教育を行われな
ければならないことは当然のことである。
今後は、 「〔東京都【筆者注】〕教育委員会の〔国旗掲揚・国歌斉唱に対する【筆者注】〕毅然とし
た態度は大きな効果を生んだ。五年、十年たったら、恐らく首をすくめて眺めている地方は、全部
東京のまねをするでしょう。」 56)ということが重みを増し、さらには、 「伊吹文部科学相は7EIの衆
院教育再生特別委員会で、地方教育行政法改正案に盛り込まれた文科相から教育委貞会への『是正
の要求』をめぐり、学校が入学式や卒業式で国旗掲揚や国歌斉唱をしなかった場合について『学習
指導要領通りやってくださいということは、是正要求しなければならない』と述べ、発動の対象と
なりうるとの考えを示した」 57)というように、国旗掲揚・国歌斉唱が全国的に適正かつ均等に実施
されていくものと考える。
56)平成16年4月9日「東京都教育施策連絡会」における石原慎太郎都知事の発言。
57)東京新聞　平成19年5月8日o
